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【訳者あとがき】
本稿では、素人による裁判についての賛否について論じるが、素人裁判
官についての議論を開始するにあたっては、まず、その伝統から始めるこ
とにしたい。
１．伝 統
職業裁判官というものは、紀元前600年の古代ギリシャ、また、のちに
はローマ帝国においても存在していたのであるが、裁判で正義を判断する
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のは、素人の判断によるのがそもそもの形態であった。古い時代には、少
なくとも、神による判断によらない、あるいは部族の長によらない場合に
は、自由人の集会によって、正義が実現されていた。
より学問的に言うと、素人裁判官と比較すべきプロフェッショナルが登
場するまで、素人裁判官について述べることは出来ない。そして、近代的
な意味での職業裁判官は、12世紀になってから、すなわち大学の出現と時
を同じくして、初めて現れたのである。その時代から、ヨーロッパにおい
てはキャリア裁判官と素人裁判官の区別が生じたのであるが、様々な時代
を通じて、職業裁判官と素人裁判官がどの程度の地位を占めるかは、それ
ぞれの国の政治的闘争に関わっていた。簡潔に言うと、王が強ければ強い
ほど、素人が司法に関わる要素も強く、安定していると言うことができ
る。これは矛盾しているようだが、その理由は、安定的な国家において
は、司法は政治的圧迫の手段として用いられてきたのであるが、管轄権そ
のものは闘争の舞台とはならなかった、ということにある。
他方、種々の封建的な王、王子、僧侶などによって、裁判所が政治的武
器として用いられたような国では、非常に限られた人の中から裁判官が選
ばれていた。それゆえ、ヨーロッパのほとんどの国では、歴史上、素人裁
判官が存在しないことも多かったのである。この点、イギリスは例外であ
り、素人の参加が継続して存在した一例だと言われている。それは真実で
あるが、注意しなければならない点がある。マグナカルタには、同僚によ
って裁かれる権利というものがあったが、それはつまり、貴族たちにとっ
ての、平民と同じ裁判所で裁かれない権利、ということだったのである。
それよりも、スウェーデンの方が、より良い例といえる。スウェーデン
（及び1809年までスウェーデンの一部であったフィンラ
(１)
ンド）では、市民によ
って選ばれた裁判官が千年以上に渡って、途中途切れることなく、裁判に
参加してきたのである。スウェーデンにおける素人裁判官の伝統は、イギ
リスの陪審制度よりも長く、また栄光あるものであるが、さらに、スカン
ジナヴィアの裁判所は、イギリスの陪審制の発祥の地でもある。これにつ
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いては、神聖ローマ帝国で９世紀頃に用いられていたスカビニ（
(２)
scabini）
制度が陪審制の起源であり、それはウイリアム征服王によってもたらされ
た、といわれたりする。しかし、第一に、スカビニは、真の裁判官ではな
く、むしろ、皇帝の地方捜査官であった。第二に、ウイリアム征服王がや
ってきたときには、陪審制はイギリスの一部で、すなわち、デンマークの
管轄下にあり、いわゆるダーネラーゲン（
(３)
Danelagen）が適用されていた
地域で、すでに150年以上に渡って存在してきていた。土地や財産につい
ての紛争について、ヴァイキングは、それぞれの当事者から６人づつ選ば
れた、12人からなるフランデスタンマ（frandestamma）と呼ばれる裁判
形態を用いていたのである。少なくとも、スカンジナヴィアの研究によれ
ば、ここに陪審制の起源がある。
スウェーデンでは、陪審制は、18世紀に近代的な形式をもつようになる
はるか以前、すでに廃止されていた。13世紀には、裁判所は、裁判官１人
と、市民から選ばれた12人の永続的な素人裁判官からなる参審制の形態を
整えていた。今日、素人裁判官の数は３人に減ったが、参審制は残ってい
る。
スウェーデンであろうとどこであろうと、伝統というものは重要であ
る。しかし、伝統は、それ自体としては根拠とはならない――伝統の重要
性は、システムを改める際に、強力な根拠がなければならない、というこ
とである。
そのような根拠はあるだろうか。
ある。しかし、その根拠は、十分に強力なものではない。素人裁判官な
しに、よりよく正義が実現できるかどうか、法律学は未だ証明できていな
い。
このこと――すなわち素人裁判官の存在――が意味するのは、①裁判は
依然として原始的な手続であるということか、あるいは、②裁判は学問的
でない要素抜きには構成し得ない、ということである。
素人裁判官制度を持つべきかどうかについて決定する際の鍵となる問題
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は、すなわち、裁判とは学問的なものか、あるいは政治的なものか、とい
うことである。
多くの人々が、?両者である」と答えるであろう。しかし、その答えに
関わらず、言えることは、①法学は、裁判が重要な点において素人裁判官
なしに発展してきたということを示していないということ、そして、②素
人裁判の長い伝統のあるところで、素人裁判官を排除するのは現実的では
ないということである。
スウェーデンでは、素人裁判官は政党によって選ばれ、政治家は政治的
機能を廃することにあまり熱心ではない。政治家自身の利益は、保守主義
を生み、裁判所の構成を変えることはない。一方、他国、例えば陪審制を
持つ国では、素人参加の要素は権力分立の重要な一部分、すなわち、それ
を取り去れば権力の均衡に深刻な障害を与えるような一部分であると考え
られている。
私は、英米法の研究者であれば、陪審制の存在は受け入れなければなら
ないものと考えている。そしてまた、スウェーデンで素人裁判官の廃止を
提案しても何も意味がないであろう。しかし、このことは、この制度の長
所と短所についての真剣な議論が欠けている、ということを意味するもの
ではない。
(４)
拙著では、素人裁判制度についての賛否両論を分析･提示しよ
うと試みている。
２．哲学的論拠
素人裁判官制度を支持する哲学的論拠は、素人のやり方によってのみ正
義を定めることができる、というものである。
この論拠は、陪審制を擁護する際の一般的なもので、以下のように続
く。
法律は権力を意味するものであり、価値の上に打ちたてられている。も
し職業裁判官に任せるのであれば、誤った――中立であり、客観的である
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という――視点、すなわち、自然法の視点を、裁判に与えることになる。
職業裁判官が参加する裁判所は、評決が機能的には「抑圧的な政治的メカ
ニズム」の現れである、ということを隠蔽するのみである。素人裁判官が
参加すると、裁判所は権力を示すものであり、正義は不明瞭であること
――すなわち、評価的な要素が考慮される余地があること、誤った判断が
生じる危険があることも制度の一部分であること、科学的立証の可能性が
ないこと――が暴露されるのである。
これに対し、素人裁判官制度に反対する見解としては、素人裁判官が法
律的素養を欠いている、ということが重要な論拠となる。
我々の生活する社会は、ますます専門化してきている。歯が痛めば歯医
者に行くし、自動車が故障すれば自動車工に委ねる。それならば、なぜ、
隣人に裁判されなければならないのだろうか？
その理由は、多くの人々が、依然として、だれが社会から追放され、だ
れが社会に残るべきか、社会が決めるべきだと考えているからに違いな
い。――裁判の主たる任務は、事実を確認することにあるのではなく、非
難すべきかそうでないかを確認することにある。そして、それゆえ、O.
J.シンプ
(５)
ソンのような者も無罪となりうるのである。
３．正統性
素人裁判官制度を支持する第三の理由は、素人裁判官は制度に正統性を
もたらすということである。
市民が参加すると、正義は非常に高度な政治的クオリティーを示すこと
になる。正義が、同僚によって、少なくとも、素人と同じ意味での同等な
人々によって、執行されるのであれば、被告人にとっても公衆にとって
も、評決を受け入れるのは容易である。もし素人裁判官が裁判所にいなけ
れば、評決は、非人間的な権力機構の産物と見なされるかもしれない。
しかし、これに対しては、異議を唱えることもできる。すなわち、素人
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の参加は、裁判を民主主義的に見せる口実である、と。少なくとも参審制
においては、今日の法律の水準により、素人裁判官が操作できる領域は非
常に限られている。――法律が何も述べていない箇所についてしか、素人
裁判官は評決に現実的な影響を与えることができない。法律は国会で作ら
れるのであって、裁判所で作られるのではない。
４．民主的統制
素人判官制度を支持する第四の根拠は、?民主的統制」と言うことがで
きる。
すなわち、裁判の機能は、異なる利益や価値を代表するミニ国会によっ
て行われるのである。こうして、職業裁判官は参審制によって統制され、
陪審制によって部分的に脇に置かれるのである。
これに対して、参審制に関しては、非常に有力な反論がある。すなわ
ち、素人裁判官裁判に加わったら、自分自身を統制することになるのだか
ら、現実的に統制機能を果たすことは出来ない、というのである。素人裁
判の歴史から、以下の四つの機能を区別することができる。
３と４の役割を担う場合にのみ、素人裁判官は自らの意見を、民主的決
定と同じ形で示すことができる。そして、４の役割を担う場合にのみ、法
律がある事件において適切でないと考える場合に、法律を脇によける権利
を持つのである。最初の三つの形態における素人裁判官は、職業裁判官の
捕虜なのである。
１．裁判の証人 スカビニ 裁判の権利なし
２．裁判の補助者 参審制 評決権なし／共同の評決権
３．副裁判官 参審制 個々の評決権
４．陪審員 陪審制 裁判の権利あり
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５．常識とのかかわり
素人裁判官を支持する一つの根拠として、正義についての常識との関わ
りが考えられている。
この論拠は、職業裁判官は正義についての常識を知らないが、素人裁判
官はそれを知っている、ということを前提にしている。そうであろうか？
私はこの問いに答えることが出来ないが、ここからいくつかの新しい問
いが生じる。
(１）法における常識とは何か？法律において示されている価値と同じ
ものではないのか？
同じものではない。おそらく正義についての常識とは、法律（の枠）を
引きのばし、文化的形態等による復讐や寛容の可能性を開く論拠である。
(２）今日、裁判において常識が用いられる余地はあるのか？
おそらく、その余地はある。しかし、法律はますます細密化しており、
また、ますます重要な判例が蓄積している。そして、ほとんどの法制度で
は、素人裁判官のいない高等裁判所において、評決が変更される可能性が
ある。
(３）素人裁判官は、正義についての常識の代表者であるのか？
アメリカの陪審員はそうであろう。しかし、長期間の任期を持つ参審員
はそうではない。しばしば、彼らは、キャリア裁判官と同じ体制側を代表
している。そうでないとしても、他の裁判官の価値観が一定の期間の後に
刷り込まれる。
(４）もし素人裁判官が個々の裁判ごとに選ばれない場合――彼らは正
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義に関する常識の代表者となり得るか？
これは選任と選任される人数次第である。もし常識が１つのものである
なら、１人の裁判官で十分であろう。しかし、常識と考えられるものは、
階級、性別、年齢、民族、教育などによって様々である。そのため、人口
の分布範囲を取り入れる一定の数が必要である。理論的には、人口統計的
分布範囲を得るために、少なくとも３人の素人裁判官が必要である。実際
には、３つの異なる世代、その他重要な人口分布の要素をカバーするため
に、少なくとも６人が必要であろう。あるいは12人の陪審員ならなお良
い。
(５）素人裁判官は正義についての常識を反映しなければならないか？
これは、その機能によるが、素人裁判に反対する論拠としては、バラン
スよい代表を得るのは非常に難しいということがある。
６．広い人生経験
素人裁判を支持するさらなる論拠は、広い人生経験を裁判所に持ち込め
るということである。こうして、議論が広まり、証拠評価が発展する。
この論拠も、キャリア裁判官が現実世界から隔離されている、あるい
は、少なくとも、素人裁判官が、職業裁判官と違う、別の経験をもたらす
ことができる、という仮定を含むものである。おそらく、この論拠が述べ
ているのは、広い人生経験が法廷において役に立つということだけであ
り、どのような形の経験かは重要視されていない。
素人裁判制度に反対する論拠として、主観的になる危険性、すなわち、
感情的な視点が挙げられる。素人裁判官についての研究は、裁判が直観や
感情に基づく傾向を示しており、これはしばしば「心出血症候群」(the
 
bleeding heart syndrome）と呼ばれている。このシンパシーについて分析
すると、およそ10パーセントのケースで、素人裁判官は、被告人が訴追さ
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れているような犯罪を犯すはずがないと考えたり、少なくとも、言われて
いるようなやり方で――例えば残虐なやり方で――犯罪を犯すことはない
と考える、という兆候を示している。
別の研究では、素人裁判官は、重要な問いに困難をおぼえ、罪責の問題
と刑罰の問題を混同してしまうということが示されている。素人裁判官
は、十分な証拠によるのではなく、重い責任が課せられている結果とし
て、また、有罪評決により重い刑罰が課されることを理由として、被告人
を無罪にする傾向がある。
スウェーデンでは、逆に、素人裁判官は逆の傾向、すなわち、被告人を
有罪にする傾向がある。この事実は、私見によれば以下のように説明でき
る。実務では犯罪の種類に関わらず有罪判決によって15年以上の自由刑が
科されることはなく、スウェーデンの裁判所では、素人裁判官はしばしば
法廷での長い経験を持っている（素人裁判官は４年間の任期を持ち、しばし
ば再任される）ことによる、ということである。
７．技術家主義に対する防波堤
広い人生経験という根拠に近いものとして、素人の裁判参加は技術家主
義に対する防波堤になるという論拠がある。正義は人々によって理解され
なければならず、素人裁判官は法律を犯罪と刑罰についての人々の視点か
ら遠くはなれ過ぎないようにする。犯罪（の構造)、犯罪行為の基準、(証
拠）評価の原則は、その辺を歩いている人たちが分からないほど複雑にな
ってはならない、という考えである。素人の参加は、正義が技術に優れた
法律家だけのものになってしまうことを防ぐのである。
これに反対する意見は、素人の要素は方法上の発展の障害となるという
事実に立脚する。評議の方法論上の水準は、年を、さらに世紀を経てもそ
のままである。たとえ裁判所における事実評価の保障が向上しても、裁判
する者がそれを知らないのだから、それを用いることが出来ない。素人裁
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判官、ことに陪審員は、近代的な技術を用いる可能性を排除するだけでな
く、そのような方法の発展を阻害する。他の諸科学が前進している間、法
学だけは500年ほど前の段階にとどまっているのである。
基本的な問題をもう一度問うことにしたい。裁判は学問的であるか、学
問的たりうるか？ 私は、この問いには答えようと思わない。ただ、常識
に基づく裁判と、法学に基づく裁判の相違を次の表で示したい。
素人裁判官の資質を有するだけで十分と考えるならば、職業裁判官は必
要でないし、全ての任務が職業裁判官のやり方で解決され得るのであれば
素人裁判官は必要でない。
多分、両者の側面が必要である、という結論に至るであろう。職業裁判
官も、評決に至るには、常識に基づく経験を用いなければならない。これ
も、素人裁判官が必要な理由であろうか？
８．手続の理解の容易化
技術家主義に反対する論拠のより緩やかな形態として、裁判における素
人参加は、手続をより容易に理解し得るものとする、という論拠がある。
素人裁判 職業裁判
法についての一般的な認識 法と注釈的言明
正義の感覚 判例
公正 原理
常識 法学的な方法
一般的な生活経験 裁判の経験
一般教育 学際的知識
直観 妥当性
個人的価値 職業的役割の客観性
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裁判官は、素人裁判官のレベルにあわせなければならないし、それゆ
え、当事者及び裁判に参加している他の人々のレベルにもあわせなければ
ならない。参審制では、裁判官は、当事者、素人裁判官に対し、審理の
間、自らについて――そして法律について――、明確にしなければならな
い。陪審制では、陪審員としての参加は、市民教育の一手段と考えられ
る。
この教育的な論拠に対する反論は、正義が浅薄なものとなる、というも
のである。複雑な状況が不当に簡略化して説明されなければならないた
め、より学問的なやり方の代わりに、規格化されたやり方が用いられる。
９．賛否両論のまとめ
ここで、素人裁判についての賛否両論をとりまとめると、賛成意見の論
拠のほとんどが民主主義的論拠という名称のもとにまとめられる。そし
て、素人裁判官を否定する意見の全ての論拠は、技術家主義的論拠という
名称のもとに整理できる。
素人裁判官制度を支持する司法上の論拠を見つけることは非常に難し
い。――素人裁判官は、裁判について、職業裁判官ほどすぐれていないの
である。
ある研究によると、素人裁判官は、難しい事件においてのみ、個人的見
解や感覚にしたがって評決する傾向があるということであるが、そのよう
な事件は存在するのであって、また、陪審制における誤った評決は稀では
ない。陪審の評決を法律家の目で検討すれば、職業裁判官がもし参加して
れば、彼は４、５件に１件は異なった判断をするということになるであろ
う。換言すれば、陪審は、20―25パーセントで、誤った評決に至っている
ということである。このようなことに耐えられるだろうか？
これらの評決のほとんどは被告人に有利なものであるから、これに耐え
ることができる。
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陪審は、職業裁判官が「合理的な疑いを越える」だけの証拠があると判
断するような事件についても、被告人を無罪としているのである。
参審制において、素人裁判官について言える最善のことは、学問的観点
から見れば、素人裁判官は害になっていない、ということである。
すでに見てきたように、素人裁判官に関する論拠はすべて二つの側面を
持っている。民主主義的側面と技術家主義的側面である。どちらが重要で
あろうか？私は、法律家は――少なくとも法学者ならば――、技術家主義
的側面が重要であると答えなければならないと考える。素人裁判官を法制
度の中に維持する十分な学問的根拠は存在しないのである。
そして、それでも私達は素人裁判官制度を持っている。その理由は、政
治的なものでしかありえない。それゆえ、ここで最終的な二項対立に到達
してしまうのである。
10．私 見
私見によれば、スウェーデンにおける素人参加について、これを支持す
る主たる根拠の一つは、素人裁判官は職業裁判官よりも廉価であるという
ことである。もし、刑事事件について、１名の職業裁判官と３名の素人裁
判官の代わりに、４名の職業裁判官を用いるのであれば、証明の審査は向
上し、その結果、誤りが起こる余地が少なくなるであろうとことについて
は、スウェーデンの法律家すべてが同意するだろうと思う。また、イタリ
アの重罪院（la Corte
(６)
d’Assise）の構成を変更し、それぞれの公判につい
て、２名の職業裁判官と６名の素人裁判官の代わりに、８名のキャリア裁
判官を用いれば、質が向上するであろうということについて、イタリアの
法律家は同意するだろう。
この例は、もう一つの理由を示している。第一審裁判所で８名の職業裁
判官を用いるのは、現実的とは思われない、ということである。費用とい
う論拠は、別の基本的な論拠に置き換えることができる。すなわち、１人
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の裁判官よりも、より多くの裁判官を用いる方が、常により良い、という
ことである。証拠を吟味するという点だけでなく、決定の合理性をチェッ
クし、司法権をコントロールするという点においても、評議中の議論が重
要なのである。
しかし、素人裁判官に反対する論拠として、素人裁判官は職業裁判官よ
りも効率的でない、ということは言えると思われる。素人裁判官は、法的
な訓練を欠いており、公判を必要以上に長引かせるのである。
ここで、素人裁判官の長所と短所をとりまとめると、政治的な領域と学
問的な領域の分離であるということが分かる（表を参照)。
最終的な結論は、私見によれば、以下のようなものである。すなわち、
裁判が完全に学問的な方法によって行われえない限りは、素人裁判官が法
廷に座る余地がある、ということである。
①陪審制の問題点は、近代的なプロフェッショナリズムに十分な余地が
与えられていないことにある。
②参審制の問題点は、素人裁判官の機能が限定されていることにある。
③スウェーデンにおける参審制の問題点は、素人裁判官が形式的には職
民主主義的 技術家主義的
伝統 政治的保守主義
正義義は素人のやり方によってのみ
定められる
法律的素養の欠如
正統性 民主主義的口実
民主的統制 政治的便宜主義
常識と正義の結びつき 現実的な代表制に欠ける
広い生活経験 主観化の危険
技術化主義への防波堤 方法が発展しない
教育的理由 浅薄化
廉価 非効率的
政治的 科学的
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業裁判官と同一であり、その機能と責任が同一であるということである。
しかし、実務においては、素人裁判官は、その機能を果たすことが出来な
いし、その責任を負うことができない。彼らは、法律に従うことが義務付
けられている。しかし、彼らは、法律を知らない。こうして、大抵の公判
において、素人裁判官は、彼らの述べること全てが、彼らの意図すること
と逆に用いられる可能性があることを知っているため、沈黙することにな
るのである。
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